The Development of the Rule Against Double Jeopardy in the United States (1) by 小島 淳
163
説論
アメリカ合衆国における二重の危険
　　　　　　の発展過程（1）
小島 淳
一　はじめに
二　第一期の二重の危険（修正第5条成立から1903年まで）
　1．法学者の見解
　2．連邦最高裁判決　　（以上本号）
　3．検討
三　第二期の二重の危険（1904年Kepnerから1957年前期まで）
四　第三期の二重の危険（1957年後期以後）
五若干の考察
六結びにかえて
一　はじめに
　（1）
　前稿においては、二重の危険の起源と目される古代の制度の探究から出
発し、中世英国における二重の危険の生成過程を確認し、最終的には合衆
国憲法修正第5条において二重の危険が保障されるにいたるまでの過程
　　　　　（2）を、その「政策」的側面の萌芽という点に配慮しつつ概観した。19世紀以
　　　　　　　　　　（3）降においては、こうして成立した二重の危険が連邦最高裁判所による解釈
を経て息を吹き込まれ、実際の制度として運用されるようになる。そし
て、その過程において幾つかの象徴的な発展を遂げ、今日の姿に至ること
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（4〉となるのである。本稿においては、19世紀以降の主だった連邦最高裁判決
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を概観し、そこで明示ないし暗示されたpolicyを析出することにより二
重の危険が発展して行く過程を辿ってみたい。全体としての二重の危険が
経験してきた一つの大きな流れを描き出すことは、従来の日本における二
重危険論を再検証するための布石ともなると考えられる。
　日本においては、田宮博士が一事不再理効を二重の危険で説明され、
　　　　　　　　　　　（5）「手続効力説」を打ち出された。この見解が裁判の効力（厳密にいえば「手
続」の効力となろうか）を被告人の視点から捉えなおすという基本的な視点
の転換を狙ったものであり、現にそのような効果をもったことは非常に重
要な事実である。そして、被告人の基本的な保障として合衆国憲法に規定
されたという歴史的経緯からしても、二重の危険の原理が第一次的には被
告人の人権保障というゴールに向けられていることは確かであり、そこに
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（6）おいて被告人の手続き上の負担を最小限に食い止めるというpolicyが働い
ていることも事実である。
　ただ、田宮博士が参考とされた合衆国における二重の危険の内容につい
ては、もう一度洗い直してみる必要がある。連邦最高裁の判例を概観する
と、そこでは必ずしも手続効力説的な処理が徹底されているわけではない
ように見えるからである。一定のテーマに関する判決群を見ると、同じく
二重の危険が論じられているにもかかわらず、そこでは必ずしも「被告人
の手続き上の負担」が結論を導くための指導原理とはされていないのであ
る。
　さらに、手続効力説だけの説明によるならば、前記の狙いとは矛盾する
ような一被告人に対する保障の範囲を狭めてしまうような一結論を
　　（7）生む場合がでてきてしまう可能性がある。また、わが国の刑事訴訟法にお
いて、この考え方とは必ずしも合致しないように見える規定も現に存在す
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（8）る。従来、このような場合の処理として、「柔軟な」解釈により対処する、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（9）二重の危険とは異なる原理で（手続効力説から離れて）これを説明する、あ
るいは端的に当該規定ないし制度が違憲であるとした上で新たな立法を要
　（10）
求するなどの方法が提案されてきた。しかし、二重の危険自体を手続効力
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説をも含んださらに大きな原理として捉え直すことで、こうした不都合は
ある程度まで解決できるように思われる。そして、現に合衆国においては
歴史的な判例の積み重ねの末、現在ではこのような捉え方がなされている
ようにも見えるのである。
　　　　　　　　　　　　　　　　　（11）　合衆国憲法修正第5条における二重危険条項が被告人に保障するものと
しては、同一の犯罪についての①無罪後の再訴追の禁止、②有罪後の再訴
追の禁止、③二重処罰の禁止、④（一定の場合における）手続打切後の再訴
　　　　　　　　　（12）追の禁止が考えられている。そして、そこでは被告人の手続き上の負担の
限定という要請のみならず、被告人に対する公正（faimess）の保障、社会
に平穏感覚（sense　of　repose）を生む必要性、刑事訴訟遂行における効率性
　（13）　　　　　　　　　　　　（14）　　　　　　　　　（15）の確保、検察官の訴追裁量に対する規制、政府による圧政の禁止、陪審の
　　　（16）　　　　　　　　　　　　　（17）　　　（18）権限の尊重、罪刑を定める立法権の独立の尊重、Finalityなどの要請が掲
げられ、議論の対象とされている。これらの要請のうちのいくっかは単純
に被告人の利益という視点からのみ捉えられるものではないように思われ
る。すなわち、合衆国においては、二重の危険を支えるものとして国家の
利益（公益）の実現にも向けられた要請が考慮されており、二重の危険が両
者に利益をもたらすものとして構成されているようにも見えるのである。
（19）
批判を受けつつも二重の危険（の様々な帰結）が合衆国で維持されているの
は、その原理によって被告人のみならず国家側の利益（公益）もまた実現さ
れていると考えられているからなのではないだろりか。
　このような捉え方は必ずしも日本における従来の裁判効力説への回帰を
意味しない。ここで論及される二重の危険は具体的規範説等によるような
　　　　（20）純粋に理論的な存在として構成されるものではない。むしろ逆に様々な利
益の衡量の上にたつすぐれて「政策的」な原理として位置付けられるもの
である。そして、そこにおける第一次的なゴールは、合衆国憲法修正第5
条においても、日本国憲法第39条においても、やはり被告人の人権の保障
である。ただ、それと同時にこの原理によって国家の利益（公益）が実現さ
れることがあり、本稿においてはこの原理自体がそれを一「要請してい
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る」というのが言い過ぎであるとすれば一「排斥しているわけではな
い」ことを明らかにしてみたい。このような方向は、いわゆる新裁判効
（21）
力説の方向性一被告人の苦痛に着目しつつ、法的安定性の観点から手
続効力説の行き過ぎを是正し、手続効力説における不都合を解消する一
と重なる部分もある。しかし、その説によって否定的判断が下されている
かにみえる利益衡量こそが、柔軟な原理としての二重の危険の生命線であ
ると考える点、それにより法的安定性の要請が後退せざるをえない場面が
多く生じてくることを容認する点において、そこから離脱せざるをえな
い。
　二重の危険を支えるpolicyを分析し、それをもとに手続効力説に縛ら
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（22）れないより大きな二重の危険を考えるという上記の目的に鑑みると、合衆
国における二重の危険の歴史的発展の過程を探究することがどうしても必
　　　　　　　　　　　　　　　　（23）要となる。二重の危険をめぐる様々なpolicyは連邦最高裁判例から読み取
ることができ、そのpolicyの変遷をたどることは二重の危険の全体像を
把握する上で重要な意味を持つと考えられるからである。
　このような観点から、本稿においては主に連邦最高裁判例を素材とし、
それらに対する分析を積み重ねることにより、合衆国における二重の危険
の発展過程を辿ってみたい。その際、二重の危険の発展を考える上で象徴
的な判決を取り上げ、場合によってはそれを基準に時代を区切って分析し
てv・くこととする。大きな時代区分としては、1789年以降1903年まで、
1904年以降1957年（前期）まで、1957年（後期）以降現在までという三区分に
なる。以下順に論じていこう。
（1）拙稿「二重の危険の成立過程」早稲田法学76・2・267（2000）。
（2）本稿及び前稿で用いた「政策」という言葉は、米国の判例で頻繁に登場する
??olicy”をごく一般的に訳出したものであるが、中野目教授が述べるように、こ
れはむしろある法制度・法原理の「基本的なねらい」と訳した方がよいともいえる。
中野目善則「検察官上訴と二重の危険」比較法雑誌17・1・49、53、54（注18）（1983）
参照。本稿ではできる限り忠実にその内容を表現するためにpolicyという言葉を
そのまま用いることを原則とする。
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（3）　二重の危険を禁止する原理（以下「二重の危険」）が被告人にとっての基本的な
保障として一国の法制度に組み込まれたことを指す。拙稿「成立過程」前掲注
　（1）・268注（4）参照。
（4）二重の危険の発展というものを捉える上で「象徴的」といえるものに絞って取
　り扱うものとする。そのため、最高裁判決であっても本稿においては紹介できない
判決の方がむしろ多くなるが、それらにっいては二重の危険の各論について論じる
際に触れることとなろう。
（5）　田宮裕一事不再理の原則・81－82（1978、有斐閣）。
（6）　これを明言したのがGreenv．UnitedStates，355U．S．184，187－188（1957）で
　ある。
（7）　たとえば、再訴遮断の範囲の問題や略式命令の効力の問題、政策的一事不再理
論に関する間題などがある。
（8）略式命令の効力に関して、田宮裕・刑事訴訟法〔新版〕・447－448（1996、有斐
　閣）。
（9）　「政策的一事不再理」の範疇を設定するものとして、田宮・前掲注（5）263。
（10）　検察官上訴の問題につき、田宮・前掲注（5）109は立法政策上の疑義を述べるに
　とどまるが、さらに端的に違憲であることを主張するものとして、川崎英明「判
　批」刑事訴訟法の理論と実務（別冊判タ7）・354（1980）、熊谷弘ほか編・公判法大系
IV・52〔熊本典道〕（1975、日本評論社）があり、事実誤認による検察官上訴につい
　てこれを違憲とするものとして、中野目・前掲注（2）・49以下などがある。
（11）合衆国憲法修正第5条の中の一節において、㌔or　shall　any　person　be　subJect
for　the　same　offence　to　be　twice　put　in　jeopardy　of　life　or　limb’7と規定されて
　いる。
（12）　See5LAFAvEニIsRAEL＝KING，CRIMINAL　PRocEDuRE（2nde（i．1999）649－687，808－
820．なお、判例上よく引かれるNorth　Carolina　v．Pearce395U．S．711（1969）では
上記の③までしか明記されていないが、④の場合にも修正第5条の保障が及ぶこと
　は、後の判例によっても認められている。S6εUnited　States　v．Scott，437U．S。
　82（1978），Oregon　v。Kennedy456U．S．667（1982）．
（13）これらfaimess，repose，efficiencyという要請はres　judicataを支える要請で
　もあり、二重の危険をres　judicataを含むものとして捉える論者により主張され
　る。S662ENcYcLopEDIA　oF　CRIME　AND　JusTlcE（Kadish　ed。1983）627．なお、二重の危
　険とres　judicataについては、高倉新喜「一事不再理の効力と既判力（拘束力）につ
　いて一コラテラル・エストッペル（collateral　estoppe1）を参考にして一」（一）
　～（四）北大法学論集51・1・1，同51・2・111，同51・3・59，同51・4・1（2000）、McDERMoTT，
　REs　JuDlcATA　AND　DouBLE　JEoPA即Y（1999）ほか参照。
（14）　SIGLER，DouBLE　JEoPARDY：THE　DEvELoPMENT　oF　A　LEGAL　AND　socIAL　PoLlcY　vii（1969）．
　わが国においてこの要請を中心に二重危険論を構成するものとして、中野目善則
　「検察官の裁量と二重危険禁止条項」法学新報96・1ニ2・187（1989）、同「二重の危
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険の原理一罪数と二重危険禁止条項の「関係」を中心に一」刑雑31・4・
437（1991）など。
（15）　United　States　v．Scott437U．S．82，96（1978），Garrett　v。United　States，471
U．S．773，796（1985）（0’Connor，J．，concurring）
（16）Westen，蹄6丁腕6勘66sげ．Oo％ゐ16160卿吻’R卿伽％s　o％Go∂醐耀吻1
。4妙6召lsげα伽初召l　S翻6％6εs，78MlcH．L．REv．827，829（1988）
（17）　John　E．Theuman，Annnotation，S妙名6彫o　Co％ぜs碗6ωs薦孟o∠4勿1歪o厩Joη，
吻S嬬6Cπ吻鰯IP名os60癬o篇げPo励」6力o卿吻α側s6げE6び翻lCo襯伽一
幻o％もF貌h　A辮εη4勉6魏，95L．Ed．2d924，930（1989）
（18）　United　States　v．Jom，400U．S．470，479（1971），Brown　v．Ohio432U．S．161，
165（1977）
（19）二重の危険全体の捉えなおしを提案するものとして、GEoRGE　C　THoMAs，
DouBLEJEoPARDY二THEHlsToRY，THELAw（1998）
（20）　「理論」と「政策」との関係につき、平野龍一・刑事訴訟法の基礎理論・1（1964、
　日本評論社）、同・刑事訴訟法・1（1958、有斐閣）、鈴木茂嗣・続・刑事訴訟の基本構造・
19（1996、成文堂）ほか参照。なお、こうした分類の基礎におかれていると目されるも
のとして、EBERHARDTScHMIDT，LEHRKoMMENTARzuRSTRAFpRozEssoRDNuNGuNDzuM
GERlcHTsvERFAssuNGsGEsETz（1952）。
（21）　たとえば、田口守一・刑事裁判の拘束力・399－403（1980、成文堂）、鈴木茂嗣・刑1
事訴訟の基本構造・364（1979、成文堂）ほか。
（22）個々のpolicyの分析やそれに基づく二重の危険論の構築というテーマは独立
　して論じるに値するものであり、かつその必要性も大きい。そこで、詳論するのは
それらの研究の機会に譲り、本稿ではこうした研究の素材を提供するべく、主に連
邦最高裁判例を取り上げ、合衆国における二重の危険の発展の過程を概観するにと
どめる。
（23）将来的には、こうした具体的な個々のpolicyに焦点を当て、判例上いかなる
ケースにおいてそれらのpolicyが働くものとされているかを詳らかにしたうえで、
合衆国の二重の危険の全体像を描き出してみたい。その上で、次にドイツにおける
確定力論の政策的側面にも配慮しつつ日本における二重の危険を支えるpolicyを
探求し、最終的にはわが国におけるpolicyを反映した日本型二重の危険を考えて
みたい。
二　第一期の二重の危険（修正第5条成立後1903年まで）
　（24）　　　　　　　　　　　　　　　　　　（25）Siglerによれば、1816年に刊行されたChittyの著書において、「今日の
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二重の危険の概念化（conceptualization）がなされ、それに関する論点が形
成されたようにみえる」が、そこでは「BlackstoneやCokeが頻繁に引
　（26）
用され」、上記論点に対する当時の英国における解決が示されていた。一
方、Siglerによれば、合衆国においては「二重の危険条項をめぐり一連の
　　　　　　　　　　　（27）独特なアメリカ法が育っていた」のである。
　ここではSiglerのこの記述にしたがい、ひとまず1816年にChittyによ
って示された二重の危険の概念及び論点を概観し、次に、合衆国での独自
の展開を示すものとして1865年のBishopによる二重の危険の記述を紹介
し、さらにRawle、Storyによる憲法注釈書で示された修正第5条の解釈
を参照したうえで、Siglerのいう「二重の危険をめぐる独特のアメリカ
法」を探求するべく連邦最高裁判所の判決の分析に取り掛かることとした
い。本章においては、合衆国憲法修正第5条成立後1903年まで（κ勿n67の
前まで）の期間における判例について考察する。
1．法学者の見解
　（1）Joseph　Chittyに見られる二重の危険
　Chittyは、HaleやBlackstone、Hawkinsなどと同様、個別的訴棄却
の抗弁（special　pleas　in　bar）の項において、前の無罪側ケ勿乞sσ6g％」！、前
の有罪側ケ吻乞s60η∂魏の各抗弁を説明する際に、これを根拠付ける原理
として二重の危険（ここではjeopardyのみならずperi1という表現も用いられ
ている）の概念を援用している。以下前の無罪、前の有罪の順にChittyの
記述を概観し、そこで示されている二重の危険の概念及びこれにっいての
重要な論点をピックアップしてみよう。
　　　　　　　　　（28）i前の無罪の抗弁について
　（i）前の無罪の抗弁は何人も同一の起訴事実につき二度以上法的制裁の
危険に置かれてはならないという原理に基づく。公訴・私訴追（appea1）を
問わず、いったん無罪（not　guilty）を宣告されたならば後にそこで主張さ
れたのと同一の犯罪の実行について公訴を提起されることはない。
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　唯一の例外は死亡事例に対する私訴追の場合である。被害者死亡の事実
が問題となる場合には、私訴追に対する無罪は後の公訴を遮断するが、公
訴に対する無罪は後の私訴追を遮断しないのである。
　（ii）この抗弁が有効であるためには、訴追された犯罪が厳密に同一
（precisely　the　same）であり、前の起訴状と無罪が十分なもの（sufficient）で
なけれはごならない。
　犯罪の同一性に関していえば、一方の犯罪に対する証拠が他方の犯罪を
証明（支持support）しない場合には両者は同一とはいえない。他方、起訴
状の記載が些細な点について食い違っていたとしても、真に当該事実が同
一である場合には、被告人はそれを適切に主張（疎明aver）して前の無罪の
抗弁を提出できる。訴追者が後の起訴状においてその厳密性がさほど重視
されない事実を書き換えることで被告人の権利を変更し、彼を二度目の審
理にさらすことができるとするのは不合理（absurd）だからである。
　一方、犯罪の等級（degree）という点においては厳密に同一である必要は
ない。一方で無罪であれば他方でも有罪にはなりえないという関係があれ
ば足りる。謀殺についての一般無罪（general　acquitta1）は同一被害者に対
する故殺の訴追に対して抗弁となりうるし、故殺に対する無罪も同一人に
対する謀殺についての訴追を遮断する。他方、重罪と軽罪のように一方の
訴追において他方についての有罪判断がなしえないような場合には、前の
無罪を抗弁として提出できない。また、訴追されたcountyが異なる場合
や、従犯で無罪とされた後に正犯として訴追された場合も後の訴追は遮断
されない。
　前の起訴状が法律的に被告人を有罪とすることが可能なものである場
合、すなわちそれによって被告人の生命または自由が現実の危険にさらさ
れていたと考えられ、重大な点に関わる（materia1）i暇疵がなかった場合に
前の無罪の抗弁が提出できる。窃盗の被害者が異なる場合やcountyが異
なるため当該起訴をなした起訴陪審が管轄を有しないことになる場合など
…暇疵が重大な点に関わる場合には、最初の手続は法律上無効（nugatory）で
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あり、再訴追が許される。他方、訴追者がはじめの起訴状において不要な
主張を誤ってなした場合などは、二度目の起訴をなして被告人を二度目の
危険（jeopardy）にさらし、そこでこの椴疵を訂正することは許されない。
議論のポイントは、前の起訴に対し、被告人が決定的な異議（fatal　excep－
tion）を出しえたか否かである。
　（iii）ここで抗弁として提出できる「無罪」は、小陪審による評決である
と決闘裁判の結果であるとを問わず、公判に基づく法的な無罪判決でなけ
ればならない。そこで、いったん手続が開始され、起訴陪審によるか否か
に関係なく、不起訴となった場合にも、あらためて訴追される余地があ
る。この無罪判決は管轄を有する裁判所でさえあればいかなる裁判所で下
されたものであってもよく、その判決が破棄されない限りは、毅疵あるも
　　　　　　　　　　　　　　（29）のであっても抗弁として提出されうる。
　　　　　　　　　　（30）ii前の有罪の抗弁について
　この抗弁もまた何人も同一の犯罪について二度以上危険に置かれてはな
らないという原理に基づく。これが有効であるためには、前後の訴追にお
ける犯罪が同一であり、有罪判決が適法に下されたもので、十分な起訴状
に基づくものであることを要する。
　ある重罪に対する有罪はほかの重罪に対する公判を阻止しないし、刑の
宣告を受けていないか聖職者特権を行使していない場合には、この抗弁は
提出できない。聖職者特権を行使したが免責を受けていない場合には、前
の有罪の抗弁を提出できる。
　この抗弁は有罪判決が下された後でなければ行使できない。同じ事件が
他の裁判所に係属中である事実を訴却下の抗弁（plea　in　abatement）として
提出することはできない。
　（2）Bishopに見られる二重の危険
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（31）　1865年に刊行されたBishopの刑法注釈書（第3版）においては、二重の
危険がChittyとは違った形で紹介されている。Chittyが依然として旧来
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（32）の制度や英国における伝統に縛られていたように見えるのに対し、
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Bishopはこの著書において、より合衆国の実務に即した新たな形の二重
の危険を解説している。Chittyにおいては認識されていなかった論点を
補うとともに、後に最高裁判例からアメリカ型二重の危険を抽出していく
際の手がかりとしても役立つと考えられるので、ここでBishopの二重の
危険の記述を簡単に紹介しておこう。
i構成
　Bishopは刑事訴訟法の巻ではなく刑法の巻においてこの原理について
　　（33）
取り上げ、「同一犯罪に対する二度目の訴追の禁止の法理」と題される独
立の章を設け、ここにおいて二重の危険を説明している。項目としては、
序論・総論・被告人による放棄・被告人による詐欺的行為・危険が認められる
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（34）場合・犯罪が同一である場合・傭z吻ゑs召枷翻の法理が掲げられている。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（35）以下これらの項目に従って順に見ていくこととする。
ii序論
　あらゆる法制度において認められているものとして、ある事実について
公正な手続により最終的な判断が下されるにいたった場合には、同一の当
事者間においてその事項についてあらたな訴訟が行われることはないとい
う原理がある。ただ、この原理は一定の場合に再弁論（rehearing）を許容
する。しかし、刑事の分野においては、Blackstoneの言葉によると、「何
人も同一の犯罪について二度以上その生命の危険にさらされてはならな
い」というコモンロー上の格言に体現された原理が存在し、それは再弁論
をも制約する。これは英国においてはその言葉どおり（最大限）に運用され
ているわけではない。ただ、合衆国においては修正第5条の規定のもと、
この原理（格言）が前面に押し出されており、そこから解決を導くという方
　　　　　　（36）法が選択されている。
iii総論
　ここでは、①二重の危険条項の地域的適用範囲、②対象となる犯罪、お
よび③その拘束性の問題を取り上げる。
（i）　地域的適用範囲
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　通常、複数の国家間における関係ではわが国の二重の危険条項は何ら拘
束力を有するものではない。ただ、国際法の一般原理として、犯罪地ない
し被告人が国籍を有する国の国内法に従い有効な無罪または有罪判決が下
された場合には、その他の国における訴追は阻止されるとする原理がある
と主張されることがある。これは犯罪地ないし被告人の国籍地以外の国に
おいて判決が出された場合には妥当しないとされる。しかし、海上強盗
（海賊行為）はすべての国家の管轄に属する犯罪であるとされているので、
犯罪地や被告人の国籍地にかかわらず、ある国家による無罪判決は他のす
べての国家による訴追を遮断する。
　連邦制のもと、同一の行為が連邦法によっても州法によっても処罰され
るという場合に、双方の法律が有効であるといえるか、有効である場合に
は一方による訴追が他方による訴追を遮断するかが問題となる。前者につ
いては通常は双方ともが有効であるとされる。後者についても、二重の危
険条項の効力として連邦・州による連続訴追が禁止されることはないが、
後の訴追を行う側が前の訴追について事実上考慮する（訴追しない、刑の宣
告（執行）を猶予する、大統領に通知して恩赦ないし卿ll召ヵ螂の痂を命じる機
会を与えるなど）ことはありうるし、この点について明記する立法によって
これを調整することも可能である。
（ii）　二重の危険条項が適用される犯罪（の種類）
　修正第5条の文言は「生命ないし身体の危険」となっており、反逆罪及
びすべての重罪にのみ適用されると解釈することも可能である。しかし、
被告人に有利な方向での拡張解釈の観点からこれは軽罪にも適用されてよ
い。ただし、制裁金の支払いをめぐる手続（recovery　ofpenalties）は刑事手
続ではないので、刑事的民事訴訟（actions　g％猛8窺）も含めてこれに向けら
れた手続には適用されない。
（iii）政府に対する拘束の内容・被告人に対する拘束力の有無
　二重の危険条項は被告人の利益のために規定されたものであり、被告人
はこれ（による保障を受ける権利）を放棄することができる。他方、政府は
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この規定の拘束から逃れることはできない。危険が発生した後、手続を後
退させるような措置をとってはならない。また、裁判官や陪審の責任で無
罪評決が誤って出されてしまった場合には、検察官の申立により再審理が
認められることはない。
iv　被告人による（二重の危険の保障を受ける権利の）放棄
被告人は二重の危険の保障を放棄することができる。これは、何人もそ
の者の利益のために付与されたものを自由に手放す（relinquish）ことがで
きるという理由のほか、訴訟の遂行において被告人に正義を保障する必要
があるという理由に基づく。
　具体的には、被告人が評決前の陪審解散に同意した場合、評決言い渡し
の際に不出頭であったために陪審が解散された場合、被告人が判決抑止
（arresting）または判決取消（vacating）あるいは再審理（new　tria1）を請求し
た場合には、二重の危険を理由に新たな審理を阻止することはできない。
　放棄の範囲は被告人が放棄を意図した範囲に限定される。たとえば複数
の訴因について起訴がなされ、そのうちの一部については有罪、その他に
ついては無罪とされ、被告人が有罪部分について再審理を請求し、それが
認められた場合には、無罪とされた訴因について有罪とされることはな
い。これに対し、一部については有罪だが残りの部分については評決は沈
黙しているという場合には、沈黙の部分について検察官が㌶oll6餌OS6σ％♂
を申し立てない限り、被告人は起訴事実全体について再度審理されること
となる。
v被告人による詐欺的行為
　公判手続の過程において被告人が詐欺的な行為を行い、それにより無罪
判決を得た場合には、検察官は再審理を請求できる。被告人の当該行為が
必然的に有罪を阻止するようなものであった場合には、危険は存在しなか
ったといえるからである。ただ、被告人の詐欺的行為がその程度にまで達
していなかった場合には、危険は存在したというべきであり、その危険を
創出した手続は彼自身ではなく法の作用によるものであるため、禁反言則
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は適用されない。その場合には被告人は二度目の危険から保護されること
となる。
　一方、新たな訴追を遮断する目的で被告人がより小さい刑での処罰を獲
得するようなケースについては、その手続が直接・間接を問わず被告人に
より実際に支配されていた（managed）ような場合であれば被告人は危険に
置かれていなかったというべきであり、当該判決は無効であり、さらなる
訴追は禁止されない。
vi危険の存在を判断する法則
　　（37）
（i）　危険発生時期
　危険が発生するのは、陪審が選任され宣誓を終え、かつ裁判所の一部を
構成し、予備的な記録事項がすべてととのった時点である。あくまで評決
後であるとする意見もあるが、「評決の危険」と評決自体を同視すること
　　　　（38）は妥当でない。また、この見解では裁判官が自ら証拠が不十分であると判
断した場合には陪審を解散させ（、新たに訴追をやり直させ）るべきであると
いう立法が合憲であることとなり、その結果、審理の回数や被告人のこう
むる苦痛の大きさに対して何の保護も与えられないこととなることを考え
ると、この見解は支持できない。
（ii）蝦疵ある起訴（defective　indictment）
　起訴に形式上の重大な報疵があり、たとえ有罪とされてもその理疵を理
由に破棄を獲得できるような場合には、被告人は危険に置かれたとはいえ
ず、かりに無罪とされた場合でも、再度有効な起訴に基づいて訴追されう
る。
　　　　　　　　　　（39）（iii）　二重処罰の禁止・許容
　被告人がいったん刑の執行を受けた後は、さらなる訴追が禁止される
が、これはここで述べた原理とは異なる原理により説明される。
（iv）　検察官上訴
　政府側の上訴は法律により明示的にその権限が与えられていない限り許
容されない。ただ、法律は、そこで使用している文言如何にかかわらず、
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憲法原則に違反する形で解釈されてはならないので、政府側の上訴を明示
的に規定する法律も、前の手続により危険が発生していない場合にのみこ
れを許容するという方向で解釈されるべきである。
（v）裁判所の管轄権
　管轄権のない裁判所における手続によって被告人は危険に置かれること
はない。逆に管轄権を有する裁判所の手続であれば、それがどの審級に属
するものであれ、また管轄の競合する場合であれ、そこでの有罪ないし無
罪判断は後の手続を遮断する。
（vi）その他の手続き上の毅疵
　陪審が評決に至る前に被告人の同意なくして解散されることがあるが、
法的・実質的危険が発生していたと見られる限り、原則として再訴追は禁
　　　　　　　（40）止されるべきである。ただ、事実審理の開始した後に、後に有罪評決がで
たとしてもこれを裁判官自ら無効としなければならない（または無効とする
ことができる）ほどの重大な毅疵を裁判官が発見した場合には、そこで手続
を打ち切ってよく、それは後の訴追を遮断しないというべきである。ま
た、裁判所に与えられた期間内に陪審が評決に達することができないこと
が明らかであるという事実が判明した場合、裁判官はこの事実の存在を記
録上に明確に残る形で宣言し、手続を打ち切ることができる。この判断の
適否については、法律上の問題が提起された場合にのみ上訴審（appeal、
誤審令状に基づく〉において、または前の無罪の抗弁について判断する後訴
裁判所において審査されうる。
（vii）　Bishopによる提言（proposition）
　二度目の危険の禁止は、当然の前提として以下のことを必要とする。ま
ず、国家の司法部の一定の機構が、犯罪を犯した者に対し、その通常の作
用として惹起することができる危険がすでに存在したということである。
この危険が存在したというためには、国家が被告人の身体のみならず、彼
に対して（広い意味で）処罰を執行する装置（appliances）に対する支配をも獲
得していなければならない。危険発生時期の問題や裁判官ないし陪審によ
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る手続き上の蝦疵の問題もこの観点から処理できる。
　また、国家が被告人に不利益な方向で行った行為に対して被告人が異議
を申し立てうる立場に置かれたことが必要である。
　こうした観点からすると、裁判官の誤った説示に基づいて一それに
対する被告人の異議を認めずに一下された有罪判決後の再審理は許容
されるべきではない。
vii犯罪が同一である（とされる）場合
　犯罪の同一性を判断する基準については説が対立しているが、一般的に
は、次のような基準で判断される。①前後の起訴が同じ証拠によっては支
持されえないほどかけ離れている場合には危険は同一ではなく、②前の裁
判において実際に提出され、後の裁判においても提出されることとなって
いた証拠がそれぞれ異なる行為（transaction）に関するものである場合にも
それは同一でなく、③一つの行為に関する起訴であっても、互いに異なる
犯罪を描写しており、法がその行為の分割（訴追）を許容しているような場
合にも危険は同一ではなく、④二つの起訴がもともとは同一の犯罪に向け
られたものであっても、一方の起訴における偶発的な証拠・主張間の食い
違い（variance）によって当該証拠による有罪判決が不可能となってしまっ
たような場合にも、危険は同一とは認められないが、⑤これ以外のあらゆ
る場合において、一方の起訴を支持する証拠が他方の起訴をも支持するな
らば、これは同一と判断される。さらに、一方の起訴がより大きな犯罪の
一部である犯罪を表現したものである場合には、この起訴とその大なる犯
罪に対する起訴における危険は同一となる。
　なお、刑事処分の対象となる行為ないし犯罪が同一である場合でも、一
定の処分を実現する手続の性質が異なれば、複数の処分が許容される。
　（3）Rawleに見られる二重の危険
　上記のような刑法注釈書に対し、合衆国憲法注釈書における修正第5条
の二重の危険条項に関する記述ははなはだ簡潔である。たとえば、1825年
　　　　　　　　　　　　　　　（41）に初版が刊行されたRawleの憲法注釈書では、合衆国憲法修正第5条の
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大部分が「正義の追求（訴追）におけるあらゆる不要な厳しさ（苦痛sever一
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（42）ity）からの個人の保護」という性質を有するものであるとした上で、「何
人も同一の犯罪について生命または身体の危険に二度置かれてはならない
ということもここに（修正第5条に）規定されているが、これはおそらく狭
きに過ぎるであろう一完全な公判（trial）及び公正な無罪判決の後には、
同一の犯罪について、その犯罪の大小（重大性）にかかわらず、さらなる公
判の対象とされてはならないのであり、これは確立された法則である」と
している。
　（4）Storyに見られる二重の危険
　1874年に盈勿吻Lange（85U．S．163）において連邦最高裁による修正第
5条の実質的な定義が示された後も、その取り扱いに大きな変化は見られ
ない。たとえば、1891年に刊行されたStory判事の合衆国憲法注釈書（第
　　　（43）
5版）では、「（二重の危険を含む）修正第5条及び第6条の主たる規定（の意
味内容）については、コメントすべきこともわずかである。なぜなら、そ
れらの規定（の意味するところ）は、その文言自体によりほぼ自明のものと
なっており、その効用や重要性を確認するためにそれ以上の描写（説明）を
　　　　　　　　　　　（44）加える必要はないからである」とされている。そして、それをうけて二重
の危険条項に関しては、条文の文言を除けば10行足らずのコメントしか付
されていない。その内容は、以下のようなものである。
　二重の危険からの保障は、コモン・ローによって保障された重大な特権
（privilege）である。そして、その意味するところは、一方当事者（a　party）
がいったんある犯罪について陪審による無罪ないし有罪評決を受け、それ
をもとに当該当事者に有利ないし不利な判決（judgment）が下された場合、
同一の犯罪を理由として再度公判に付される（tried）ことはないというもの
である。しかし、評決が出る前に陪審が解散させられた（discharged）場合
や、評決後の判決抑止（arrested）の場合、または被告人に有利な再審理
（new　tria1）決定があった場合には、被告人が司法手続上（judicially）その生
命ないし身体の危険におかれたとはいえないため、二度目の審理も許さ
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（45）
れる。
2　連邦最高裁判決
　以上のような法学者の見解を下敷きにしっっ、連邦最高裁において二重
の危険はアメリカ的な発展を見せはじめる。この発展は合衆国憲法修正第
5条において二重の危険が明示的に保障されて以後20世紀に入るまでの時
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（46）期においてもすでに少しずつ現れてきているように見える。ここでは、こ
の時期に出された二重の危険に関する最高裁判例から（すべての論点が掲げ
られているわけではないため断片的とならざるをえないが）当時の「アメリカ
型」二重の危険の輪郭を探ってみたい。
　（1）評決前の陪審解散決定と二重の危険
　この時期の判決でまず目につくのが、陪審が評決に達する前に裁判所に
より解散させられた場合の後の手続への影響（再訴追の可否）について述べ
た判決群である。そして、これらのうち、特に後の最高裁判決に重大な影
響を及ぼしたのが、P6名6zである。これは1970年～80年代にかけてのmis一
　　　　　　　　　　　　　（47）tria1事例の判断の中でも頻繁に引用され、今日においても評決前の手続
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（48）打切が後の手続にどう影響するかという点についてのリーディングケース
となっている。ここでは、この．彪縦のほか、これを確認した判決のう
ち、特に言及する必要があると考えられるS魏〃zo郷、Lo即η、Z九の67に
　　　　　　（49）っいて取り上げる。
　　　　　　　　　（50）萱　United　States　v．Perez（1824）
（i）事案の概要
　被告人JosefPerezは死刑相当の罪（capitaloffense）で起訴され、ニュー
ヨーク南部地区巡回裁判所において陪審審理に付された。裁判官は陪審の
意見が一致しなかったのを受け、被告人ないし検察官の同意を得ずにこれ
を解散させた（discharged）。この判断を受けて弁護人が被告人の身柄の釈
放を求めたところ、巡回裁判所において裁判官の意見が分かれたため、最
高裁判所が判断を示すこととなった。
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　　　（51）（ii）争点
　裁判所が被告人の同意なくして評決前に陪審を解散させる行為は、同一
の犯罪に対する将来の公判（tria1）を阻止するか
（iii）　判旨（Story判事執筆の法廷意見より）
　「本件の陪審の解散により将来の公判は禁止されない。受刑者（たる被
上訴人）は有罪とされたわけでもなく、無罪とされたわけでもないので、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（52）再度防御せざるをえない立場に置かれることもありうるのである。…裁判
所が、あらゆる事情を考慮した結果、（陪審を解散する）明白な必要佳（man－
ifestnecessity）がある、またはそうしなければ（陪審を解散させなければ）公
の正義の目的とするところ（ends　of　public　justice）の実現が阻害（打倒
defeat）されてしまうと判断した場合には、裁判所は陪審が評決にいたる
前にこれを解散させることができる。…この際、裁判所は健全なる裁量権
を行使すべきであるし、明々白々な理由があり、緊急の事情がある場合に
（限り、しかも）細心の注意を払ってこれを行使せねばならない。…忠実、
健全かつ良心的な裁量権の行使を国民に保障するのは、結局その職務に誓
いを立てた裁判官（ひとりひとり）の責任である。…そして、このようにし
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（53）て下された陪審解散という判断は将来の手続を阻止するものではない。」
　　　　　　　　　　　（54）ii　Simmons　v．United　States（1891）
（i）事案の概要
　James　A．Simmonsはニューヨーク市内の連邦（免許）銀行の資金を横
領（embezzle）・不正使用（misapply）したとして起訴され、ニューヨーク南
部地区巡回裁判所による審理を受けることとなった。公判のために陪審が
選任され、宣誓も終了し、公判審理が開始されることとなったが、第1回
公判が開催される前に、陪審の一人が被告人の知人であることを述べる宣
誓供述書が検察官より提出され、審理が延期された。これに対し、被告人
側弁護人はこの供述書の内容が虚偽であるなどとする書簡を作成し、裁判
所、検察官とともに新聞社にもこれを送付したため、これが新聞に掲載さ
れることとなった。検察官から当該陪審員の除斥の申立を受けた裁判官は
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すべての陪審員が新聞報道に接してこれらの事実について知ってしまって
いる可能性が高いことなどを考慮して、陪審を解散する決定を下した。そ
の後、被告人は新たな陪審による審理の末、有罪判決を受けたので、誤審
令状（writ　of　error）を求めて上訴を申し立てた。
（il）争点
　本件事実関係のもとにおける陪審解散後の再訴追が二重の危険条項に違
反するか否か
（iii）　判旨（Gray判事執筆の法廷意見より）
　［Perezによる明白な必要性の基準を引用し、英国の判決にも触れた上で、次
のように述べる。］「公の正義の目的の実現が阻害されないようにするため
にこの（陪審を解散する）権限を行使する必要陸がもっとも明白であるとい
えるような事実上の条件が存在するのは、陪審宣誓の際にすでに存在して
いたにもかかわらず裁判所には開示されておらず認識されてもいなかった
事実が原因で、あるいは公判前の陪審に対する外部からの影響が原因で、
陪審全体ないしその構成員が政府または被告人に偏頗のない立場を維持す
ることができないほどの予断や偏見にさらされてしまったことが裁判所に
　　　　　　　　　（55〉明らかになった場合である。…（上記の事実関係の認められる本件のような場
合には、）裁判官には明らかに陪審を解散し、被告人を新しい陪審による二
度目の公判にさらす権限があったといえる。そして、そのことで被告人が
合衆国憲法修正第5条の意味するような二度の危険におかれることにはな
　（56）
らない。」
　　　　　　　　　　（57）iii　Logan　v．Unite（1States（1892）
（i）事案の概要
　Eugene　Logan（以下X）ほかA・B・Cの合計4名は自らが審理されてい
る事件の証人に対する威迫・暴行の共謀、その共謀内容の実行による殺人
などの容疑で起訴され、テキサス南部地区巡回裁判所において陪審による
審理を受けた。証拠調べが終了した段階で陪審は評議に入ったが、40時間
の評議の末、法廷において陪審員長がXおよびAの罪責について陪審は
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意見が一致しなかったと述べた。これをうけて、裁判官は、職権により、
被告人側の同意なくして陪審を解散した。新たな陪審による審理の際、X
らは前の危険を主張したにもかかわらず再度審理を受け、結局前記共謀に
つき有罪とされた。そこで、Xらが誤審令状を求めて上訴を申し立てた。
（ii）争点
　本件における陪審の解散後の再訴追が二重の危険条項に違反するか。
（iii）　判旨（Gray判事執筆による法廷意見より）
　「（上訴人は前の危険の抗弁の際に上記の陪審の意見不一致に基づく職権での
陪審解散の事実を主張し、さらにそこでは陪審を解散すべき法律上ないし事実
上の緊急性は存在しなかった、公の正義の目的が陪審の解散を要求していたと
はいえないと主張していたが、後二者は単なる意見に関する主張であり、公訴
事実を否定し（ないし審理を否定・延期させ）うるような（traversable）特定の事実
に関する主張ではなく、陪審解散という効果（判断）を左右しうるものではな
い。）本件のような事情のもと、公の正義の目的の実現が阻害されないよ
うに陪審を解散する明白な必要性が存在したか否かは、当該公判における
裁判長（presiding　judge）により、その裁量権の健全なる行使によって終局
　　　　　　　　　　　（58）的に判断されるべき問題である。」
　　　　　　　（59）iv　Dreyer　v．111inois（1902）
（i）事案の概要
　Edward　S．Dreyerは、西シカゴ公園委員会の収入役（経理部長trea－
surer）として納入を受けた税金その他の財産を後継者に譲り渡さなかった
とする起訴により、郡裁判所において陪審審理を受けた。そこにおいて最
初に構成された陪審は、証拠調べ終了後、審理当日の16時から翌日の9時
30分まで評議したにもかかわらず、意見の一致に到達しなかった。これを
うけて、裁判官が職権で陪審を解散した。そして、後に新たな陪審により
審理を受けた末、被告人は有罪とされた。そこで、被告人がイリノイ州最
高裁判所に上訴したが、そこでも郡裁判所の判断が維持されたので、被告
人は修正第14条違反等を主張して誤審令状を求めて連邦最高裁に上訴し
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た。
（ii）争点
　二重の危険の禁止は連邦政府（及びその代理機関）のみを拘束するとされ
てきた修正第5条だけではなく、修正第14条によっても保障され、それに
より州の刑事手続における陪審解散後の再訴追が禁止されるか。
（iii）判旨〔Harlan判事執筆による法廷意見より〕
　［上記争点を提示した後、以下のように述べて判断を回避する］「当裁判所は
この重要な問題に関して、実質的な点に関する考慮を見送り（pass）、当裁
判所の先例たるP6鷹の引用をもって満足することとする。…（P6鷹の引
用）…かりに修正第14条に要求されるデュープロセスが何人も同一の犯罪
について二度その生命ないし身体の危険におかれてはならないという保障
を包摂するとしても一この問題についてはここで意見を述べる必要は
ないのであるが一本件にも．P卿εによって判示されたところが適用さ
れ、それは二度危険にさらされたとする被告人の主張とは相容れないもの
　（60）
である。」
　（2）Same　Offenseに関する判断を示した事例
　前の訴追と後の訴追において対象となった犯罪が同一であるか否か
（Same　offenseといえるか否か）を判断した判決群がある。ここでは、比較
的古い時代の賜游碗、1～碗髭励欝hをはじめ、特に言及すべきであると
考えられる躍6舵zson、八吻醜ηを取り扱うこととする。
　　　　　　　　　　（61）i　United　States　v．Wilson（1833）
（i）事案の概要
　George　Wilsonは合衆国郵便を強盗した罪、及びそれにより郵便配送
車の運転手の生命を危険にさらした罪などにより6つの起訴を受け、その
うちの一つにっき有罪とされ死刑の宣告を受けた。ところが、その死刑宣
告が被告人に対する恩赦により免除された。一方、恩赦の内容は当該死刑
とされた事件についてのみ妥当するとされていたため、その他の起訴につ
いてはそのまま手続が続けられ、被告人はそのうちの郵便強盗の点につき
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有罪答弁をなした。ところが裁判所はこの事件が恩赦を受けた前の有罪
と関連しており、その点について調査が必要だとした。ところが、被告人
は恩赦による保護を受けることを拒絶する旨を表明した。そして、検察官
がこの点につき恩赦の効力が本件には及ばないこと、被告人は恩赦を援用
しない限りこの事件においてその恩恵を受けることはできない旨主張し
た。巡回裁判所の裁判官はこれらの点にっき意見が分かれたため、最高裁
判所による判断が要請された。
（li）争点
　大なる犯罪に対する前の有罪判決の効力が小なる犯罪に及ぶか、前の有
罪の主張の要否、裁判所の職権探知義務の有無
（iii）判旨〔Marshal1長官執筆による法廷意見より〕
　［恩赦の対象となった有罪判決における強盗行為と本件における強盗行為が同
一であったことを前提に、以下のように述べる］
　「恩赦自体が小なる犯罪に及んでいたかどうかを問わず、初めの起訴は
強盗行為及び生命の危険にさらす行為の双方を包摂するものであり、それ
に対する有罪評決及び判決もその両方に及ぶものである。この有罪判決が
下された後は、前の有罪が抗弁として提出されたならば、同一の犯罪、ま
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（62）たはその犯罪の一部につき、いかなる訴追も許されない。」
　本件においては、前の有罪の抗弁は提出されておらず、恩赦についても
被告人により援用されていない。そして、裁判所はこれを職権により探知
することもできないので、これにしたがって判断することはできない。
　　　　　　　　　　　　（63）ii　United　States　v．Randenbush（1834）
（i）事案の概要
　Adam　Randenbushは合衆国銀行等を欺く故意をもって額面金額10ドル
の証券を振出（行使）したとの事実に基づいて起訴された。公判において被
告人は当該証券は以前被告人が訴追され無罪となった裁判において証拠と
して提出されたものと同一であるとして前の無罪の抗弁を提出した。検察
側は訴答不十分の抗弁（demurrer）を提出し被告人もこれに応じた。ペンシ
　　　　　　アメリカ合衆国における二重の危険の発展過程（1）（小島）　　185
ルヴェニア巡回裁判所の裁判官はこの点について意見が一致せず、最高裁
判所の判断にゆだねられることとなった。
（ii）争点
　本件公訴事実たる有価証券偽造（行使）の事実（A事実）が以前被告人が訴
追され無罪判決を得ている公訴事実（B事実）と同一かどうか。
（iii）判旨〔Marsha11判事執筆による法廷意見より〕
　「（A事実とB事実は）全く別々の事実である。…被告人が提出した前の
無罪の抗弁は本件と同一の証券の振出（行使）によって被告人が以前に訴追
されたこと、ないし同一の犯罪について前に危険に置かれたことを証明し
ていない。…したがってこの抗弁事実は本件起訴を阻止するものではな
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（64）く、当裁判所は検察側の訴答不十分の抗弁を認容する」。
　　　　　　　　　　　　（65）iii　United　States　v．Nickerson（1855）
（i）事案の概要
　Lindsey　Nickersonは、鱈（たら）漁に関する公的な助成金の交付を受け
るべく審査官に対して提出した書類が船員と交わした合意書の原本である
旨の虚偽の宣誓をしたとする偽証罪（pe加ry）で起訴され、マサチューセ
ッツ連邦地方裁判所において審理を受けた結果、無罪となった。ところ
が、被告人はその後別の法律に基づき、前記の点及び船員の4分の3が合
衆国市民である旨についての虚偽の宣誓をしたとする偽証罪（false　swear－
ing）で起訴され、連邦巡回裁判所において審理を受けることとなった。こ
れに対し、被告人は前の無罪の抗弁を提出したため、検察官が訴答不十分
の抗弁を提出した。そして、これについて巡回裁判所の裁判官は意見が分
かれたため、最高裁判所の判断を仰ぐこととなった。
（ii）争点
　本件におけるperjuryとfalse　swearingの同一性（巡回裁判所において提
出された公訴事実（perjury）を証明する（証拠適格があり、十分な証明力を有す
る）証拠が、地方裁判所における公訴事実（false　swearing）を証明するものとし
てその提出を許容される可能性があったかどうか。）
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（iii）判旨〔Curtis判事執筆による法廷意見より〕
　ここでの「唯一の問題は、提出された書面が①合意書の原本であり②船
員の4分の3が合衆国市民であるとする宣誓が偽りであること及び被告人
がそれを知悉していたことを証明する証拠の提出が、地方裁判所における
　　　　　　　　　　　　　　　　（66）起訴により禁止されていたかどうか、である」前の起訴のよっていた法律
の文言からは、②のみならず①についても宣誓が要求されていないようで
あるが、この規定の趣旨からすれば、少なくとも①については宣誓が必要
とされていたと考えるべきであ（り、それを証明する証拠が必要だったという
べきであ）る。一方、②についての宣誓は同じ法律の文言上からは明らか
に必要とされていなかったが、これも当該起訴の範囲をそれにより狭める
ものではないと考える。「ここでの問題は、起訴にかかる宣誓が、その宣
誓を求める権限を有する資格のある審査官に対してなされ、助成金の交付
を受ける目的でなされたものであり、もし故意に偽られたものであれば、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（67）被告人を偽証による処罰の対象としてしまうものであるか否か」である。
そして、この点からすれば、false　swearingを規定する法律が要求する宣
誓についての証拠の提出がperjuryの起訴により禁止されるとは考えられ
ない。したがって、巡回裁判所における審理の対象となった起訴に対する
被告人の前の無罪の抗弁は有効である。
　　　　　　　（68）iv　　血ヵα7孟6Nielsen（1889）
（i）事案の概要
　被告人Hans　Nielsenは1888年5月13日まで二人の女性と婚姻せずに同
棲した罪（cohabitation）及び同年5月14日にそのうちの一人との問で実行
された姦通罪（adultery）によりそれぞれ起訴され、ユタ第1裁判区地方裁
判所で裁判を受けることとなった。被告人は前者の起訴に対して有罪答弁
をなし、拘禁刑及び罰金刑を併科する判決を受けた。その後に行われた姦
通罪に関する公判において、被告人は前の有罪を抗弁として提出したが、
検察側がこれに対する訴答不十分の抗弁を提出し、それが容れられたた
め、結局審理が続行され、被告人は有罪判決を受けた。収監された被告人
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はhabeascorpusによる救済を求めたが、上記裁判所が終局的判断として
これを却下した。そこで被告人はその判断に対して上訴した。
（ii）争点
　本件起訴にかかる同棲罪はその同棲していた者との姦通罪を包摂し、そ
れゆえ二重の危険条項の保障の及ぶ同一の犯罪となるか
（iii〉判旨〔Bradley判事執筆による法廷意見より〕
　［L伽g6等の先例を引きつっ、もし犯罪が同一であれば被告人はhabeas　cor一
　　　　　　　　　　　　　　　（69）pusによる救済を受けうるとした上で、S％o卿によれば、同棲罪はそれが継続す
る期間中は単一の犯罪を構成するに過ぎないとされていることを前提に、上記
争点につき次のように述べる］「被告人は第一の起訴の対象とされた同棲行
為は起訴される日まで中断することなく継続し、そこには第二の起訴の対
象とされた姦通が実行された日も含まれていると主張し」ているが、これ
が真実であることは検察側が訴答不十分の抗弁を提出していることからも
　　　（70）認定できる。それが真実であれば、「第二の起訴の対象となった姦通行為
は同棲行為に付随するその一部である」ことに疑いの余地はない。本件法
律により禁止された「同棲行為は、夫と妻として生活することを意味す
る。当然ここには性交渉も含まれる。そしてこれこそが第二の起訴の対象
となった姦通罪の必要不可欠な部分であり、これは第一の起訴の範囲内に
あり、それに包含されているのである。…第一の起訴に対する有罪は、法
律上は姦通罪が行われたとされる日時をも含めた期間全体に及ぶ継続犯罪
に対する有罪である。それに基づく刑の宣告、処罰もその継続犯罪全体に
対するものである。それは起訴された姦通罪をも包含している。この姦通
罪についてのさらなる有罪・処罰は、同一の犯罪についての二度目の有罪・
処罰となる。…前の有罪は有効な抗弁であり、それを容れなかった地方裁
判所は誤っていると考える。なぜなら、起訴された姦通罪の重要な部分
（material　part）が被告人がすでに有罪とされ刑の執行も受けた不法同棲罪
　　　　　　　　　　　（71）の中に含まれているからである」。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（72）　（3）連邦制ないし二重主権（Dual　Sovereignty）論と二重の危険
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　連邦制度との関係で合衆国憲法上の規定が州の刑事手続にも適用される
か、これと一見矛盾するかのような法律を州が制定することができるか
（ないし州法による処罰（刑事手続）の後に連邦法による処罰（刑事手続）一また
　　　　　　　　　　　　　　　　　（73）はその逆一が可能か）について判断した判決群がある。
　　　　　（74）
i　Fox　v．Ohio（184、7）
（i）事案の概要
　Malinda　Foxはオハイオ州法に基づき偽造通貨行使の罪で起訴され、
郡裁判所で有罪判決を受けた。被告人の控訴を受けたオハイオ州最高裁判
所は有罪を維持したので、被告人が州裁判所にはこの犯罪についての裁判
権がないとして誤審令状を求めて連邦最高裁に対する上訴を申し立てた。
（ii）争点
　偽造通貨行使を処罰するオハイオ州法の当該規定、及びそれに基づく有
　　　　　　　　　　　　　　　（75）罪判決（、刑の宣告）は合衆国憲法修正第5条に違反するか。
（iii）判旨〔Grier判事執筆による法廷意見より〕
　（当該立法及び有罪宣告は）合衆国憲法修正第5条に違反しない。「合衆国
憲法の修正条項に含まれる、ないしはそれに（必然的に）伴うとされる禁止
（prohibition）は、州市民に対する州政府の（権限の）制約として規定された
わけではない。これらの禁止は州及び州市民の権利を連邦権力が阻害しな
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（76）いようにするために設けられた、連邦権力のみに向けられた制約である。」
したがって、これは州には適用されない。
　［一方、右法廷意見に対し、Mclean判事は以下のように反対意見を述
べている。］
　「いかなる者（個人）も同一の犯罪について二度危険におかれることはな
いという原理以上にコモンローによって確立され、そして連邦憲法及び州
憲法において認知されている原理は存在しない。確かにこの原理は州・連
邦のそれぞれの政府に適用されるに過ぎない。しかし、この精神（spirit）
は同一の行為（sameact）に対する、州政府と連邦政府による二重（連続）処
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　　　　　　　　　　　　　（77）罰にも等しく適用される（べきである）。」
　　　　　　　（78）ii　Moore　v．111inois（1852）
（i）事案の概要
　RichardEelsは（逃亡）黒人奴隷を隠匿した（harboringandsecreting）とし
てイリノイ州法に基づき起訴され、有罪判決を受けた。被告人は上訴した
がイリノイ州最高裁はこれを斥けた。そこで被告人側代理人（遺言執行人た
るThomas　Moore）が当該規定の違憲性を主張して誤審令状を求めて最高
裁に上訴した。
（ii）争点
　逃亡奴隷の隠匿を処罰する州法が合衆国憲法修正第5条に違反するか。
（iii）判旨〔Grier判事執筆による法廷意見より〕
　連邦法によって処罰される隠匿罪と州法により処罰される隠匿罪とでは
その目的、効果などが異なっており、そもそも犯罪として同一とはいえな
い。また、かりにこれが同一であったとしても、これにより被告人が二度
処罰されることになるわけではない。「合衆国市民は誰でも同時にいずれ
かの州ないし連合領の市民である。彼は二つの主権に対して忠誠を誓って
おり、いずれの法に対する侵犯についても処罰されうる。」一つの行為が
双方の主権において犯罪を構成する場合、そのうちのいずれかないしその
両方が彼を罰することができるのは疑いのないところである。「それに対
して行為者は同一の犯罪について二度処罰されたと主張することはできな
い。彼はその行為により二つの犯罪を実行したのであり、それぞれについ
　　　　　　　　　　　（79）て正当に処罰されうるのである」。
　［一方、ここでもMclean判事は以下のように反対意見を述べる。］
　「わが国における政府が個人を同一の犯罪につき二度処罰するのは、そ
の本質と精神に反する。…連邦に明示的に権限が付与されている範囲にお
いて、一定の犯罪について適当な処罰が規定されている場合には、州はそ
の同一の行為を処罰することはできないと考えられる。…この原則の違反
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は、二重処罰の禁止を定める連邦憲法の違反となると同時に、同じくこれ
を定める各州の憲法の違反となる。…州政府と連邦政府が別の主権を構成
するがためにそれぞれ自らの法律により違反者を処罰できるとすること
は、満足な理由付けとはならない。…確かに連邦刑法と州刑法とは別の主
権から出たものであるが、これらは同じ人民に対して作用するのであり、
同じゴールを目指しているはずである。…法に律せられたいかなる政府も
同一の行為に対して二度刑罰を科することをしないと広く信じられてい
る。わが国の政府が人間性と正義に支えられたこの重大な原理に対する例
　　　　　　　　　　　　　（80）外となるのは、誠に残念なことである。」
　　　　　　　（81）　（4）二重処罰の禁止と二重の危険
　二重処罰の禁止に関しては、まず刑の一部が執行された後の刑の宣告の
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（82）やり直しが二重の処罰となるかについて判示したL観望がある。また、有
罪判決破棄差戻後の再度の刑の宣告が二重処罰となるかが問題とされた例
として、M卿勿がある。そして、非刑事処分との関係で二重処罰の禁止
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（83）が問題となったのが、Cho醜億、C吻、Sホo％6である。
　　　　　　（84）i　E比1）‘z席6Lange（1874）
（i）事案の概要
　合衆国郵便（配達）袋の窃盗・横領・個人使用等の罪で起訴されたEdward
Langeは、ニューヨーク南部地区巡回裁判所において個人使用（私用）の罪
で有罪とされ、拘禁一年「及び」罰金200ドルの刑を宣告され、当日のう
ちに刑務所に収容され、同時に罰金を支払わされた。ところが、当該犯罪
に対する法定刑は一年以下の拘禁「または」10ドル以上200ドル以下の罰
金であったため、宣告の5日後に同裁判所は前の判決を取り消し、被告人
を一年の拘禁に処する旨の判決を下した。被告人はこれが二重処罰にあた
るなどとして連邦最高裁に救済を求めた。
（ii）争点
　いったん刑が宣告され、執行された後に同一の犯罪について同一の裁判
所が再び刑を宣告することができるか。
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（iii）判旨〔Miller判事執筆による法廷意見より〕
　「イングランドとアメリカの両国の法学（判例jurispmdence）において十
分に確立されているものがもしあるとするならば、それは何人も同一の犯
罪にっいて法律にしたがって（1awfully）二度処罰されることはないという
ことである。確かにこの法則の適用に際し、訴追の対象となった行為が二
つ以上の法律上の犯罪に該当するか否か、あるいは当該行為が複数の裁判
所の管轄に服するか否かについて微妙な問題が提起されることはあった。
しかし、法律上同一の犯罪にっいて同一の裁判所において同一の事実にも
とづいて二度目の処罰が問題となった場合に、その当事者（被告人）が完全
な（entire　and　complete）保護を受けるということについては何ら疑いがな
　　　　　　　　　　（85）いものとされてきたのである。…コモンローは同一の犯罪に対する二度目
の処罰を禁止するのみならず、さらに、被告人が処罰されているか否かを
問わず、前の公判（trial）において無罪とされたか有罪とされたかを問わ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（86）ず、同一の犯罪に対する二度目の公判を禁止した。…（この保障は合衆国憲
法においても明記され、その文言上は被告人の生命・身体の危険とされている
が、）この格言が出現した当時においてはほぼすべての犯罪に死刑ないし何
らかの形で被告人の身体に触れる刑罰が科されていたこと、今日ではこれ
らの（側ケ吻s鰐翻などの）抗弁は重罪・軽罪を問わず有効とされているこ
と、現代の制度においては、法律が一定の犯罪を重罪として定義づけ処罰
しているのかどうか判別しにくいことなどに照らすと、この規定によって
示された原理は、同一の犯罪に対して裁判所の刑の宣告により二度目の処
罰が科されようとするすべてのケースに妥当すると考える十分な理由があ
る。一つの公判によって得られた同一の評決に基づいていくつでも刑を宣
告してよいとするならば、複数の公判の禁止という憲法上の保障は意味を
持つだろうか。いったん有罪であると判断されればその犯罪について再び
審理されないのはなぜだろうか。（ここでいう）危険が二度有罪と判断され
ることに対しての危険でないことは明らかである。憲法上の保護が与えら
れる本当の危険は、法律上二度目の有罪判断の後にくる処罰に対する危険
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なのである。また、有罪評決の後に判決が下され、刑が宣告され、かっ執
行された後に、同一の評決に基づいてさらに別の刑が宣告されうるとした
ら、上記の憲法上の制限は価値があるといえるだろうか。こうした場合に
は、この規定の意図および精神は再審理が行われて二度目の有罪評決が出
され、それにしたがって二度目の刑が宣告された場合と同じように侵害さ
れたとはいえないだろうか。この議論は反論を許さないものと考えられ
る。当裁判所は、憲法（の二重の危険条項）が犯人を同一の犯罪にっいて二
度公判にさらされることから保護するため、そしてそれと同じくらい、彼
を同一の犯罪について二度処罰されることから保護するために規定されて
　　　　　　　（87）いると信じて疑わない。」本件において被告人は二度危険にさらされたの
みならず二度実際に処罰されたというべきである。本件のように彼が法律
上択一的に定められた刑の一方の執行を受け終えた場合には、刑の宣告を
やり直す裁判所の権限は消滅（消耗）してしまっていたと考えられる。被告
人に対して言い渡された新たな刑は権限なくして言い渡されたものであ
　　　　　　　　　　　　　（88）り、被告人は放免されるべきである。
　［これに対し、Clifford判事執筆（Strong判事同調）による反対意見は、
記録に残されたところに従って判断すべきであり、それによれば刑の宣
告・執行は一つであるとした上で、二重の危険の議論に触れ、評決後の判
決を基準とするStory判事による二重の危険の解釈を示した後、以下の
ように述べる。］
　「本件における（二つ目の）刑の宣告は初めの刑の宣告と同一の有罪評決
に基づくものであり、そのこと自体すでにこの規定（二重の危険条項）が本
件に適用されないことを示している…死刑を科しうる犯罪に対する訴追の
場合においても裁判所は明白な必要性があり、またはそうしなければ正義
の目的の実現が阻害されるような場合には陪審を評決前に解散できるが、
それと同じ理由で、同一の裁判所は同一の開廷期間中であればいったん下
した誤った判決を取り消し、新たな適法な判決を言い渡すことができる…
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本件のように、有罪評決が覆されることもなく、違法な宣告刑も誤りが発
見されるや否や直ちに取り消されているような場合には、この規定は適用
　　　　　　　　　　　（89）されないものというべきである」。
　　　　　　　　　　　（90）ii　Murphy　v．Massachusetts（1900）
（i）事案の概要
　Clarence　Murphyは1892年から1893年にかけて実行された横領の罪で
起訴され、マサチューセッツ州の第一審裁判所において1896年に有罪とさ
れ、同州の1895年法に基づき10年以上15年以下の拘禁刑に処せられ、同日
中に収監された。その二年後、同州の最高裁に誤審令状が発付され、1895
年法に基づく刑の宣告は違憲であるとして当該刑の宣告が破棄され、再度
の刑の宣告のために差し戻された。その後彼はすでに執行済みの刑期を除
外した再度の刑の宣告を受けたが、これに対する異議を申し立てた。とこ
ろが、州最高裁がこれを容れなかったため、被告人は連邦最高裁に誤審令
状を求めて上訴を申し立てた。
（ii）争点
　再度の量刑・刑の宣告を認める州法が憲法によって被告人に認められた
修正第5条の特権を侵害するか
（iii）判旨〔Fuller長官執筆の法廷意見より〕
　当裁判所を含む多くの法域において、下級審が誤った刑の宣告をなした
場合に上級審がこれを破棄して差し戻すことができることは認められて
（91）
おり、被告人の上訴権がデュープロセスの不可欠の要素ではないため、そ
の上訴権の行使については州により様々な条件が付せられてよいことも繰
　　　　　　　　　（92）り返し判示されてきている。本件法律は、合理的であり、被告人及び社会
の利益に向けられており、上記の州の権限を逸脱して定められたものとは
いえないので、これが違憲であるとの攻撃にさらされるべきものであると
は考えられない。被告人は破棄を求める上訴をすることにより任意にその
結果を受け入れたものであると考えられ、有罪とされた者が自らの行為に
より招来した危険を回避したうえで、それを後にさらなる危険を遮断する
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ものとして主張することができないことについてはすでに（判例上）十分に
　　　　　（93）　　　　　　　（94）確立されている…（動llからの引用）…本件における最初の宣告刑は無効
（void）ではなく無効としえた（voidable）に過ぎず、被告人がこれに従って
いれば同一の犯罪について再度処罰されることはありえなかった。しか
し、被告人の請求によりこの刑は取り消されたのであるから、従前の宣告
刑をもってすでに法的な危険にさらされていたと主張することはでき
（95）
ない。
　　　　　（96）　なお、L槻gεにおいては罰金を支払い、収監された被告人に対する刑の
宣告のやり直しが二重処罰に該当するとされたが、本件はこのケースで示
された判断が妥当するケースではない。本件においては被告人の請求によ
り誤った宣告刑が取り消されており、最初の刑の執行が完了したわけでは
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（97）なく、法律に従って再度の刑の宣告がされたにすぎない。
　　　　　　　　　　　（98）iii　United　States　v．Chouteau（1881）
（i）事案の概要
　合衆国は、Joseph　G。Chouteau及びその保証人らに対し、法律により
蒸留酒製造業者に課せられた義務の違反を理由に、制裁金の支払いを求め
る訴えを提起した。これに対し被告側がこれらの原告側の陳述のうち、偶
数番号を付されたものにおいて指摘された行為については、以前に主たる
債務者Chouteauに対する刑事訴追がなされており、その結果、財務長官
の助言と承認を経て、さらに司法長官の勧告に基づき内国歳入庁長官は起
訴と訴追に対する完全な償い（和解）として被告より1000ドルの支払いを受
けている旨主張した。これに対して合衆国が訴答不十分の抗弁を提出した
が、これは容れられず、被告が勝訴したため、合衆国は誤審令状を求めて
上訴を申し立てた。
（ii）争点
　同一の犯罪に基づき同一の制裁金（penalty）を確保するためになされた
政府と被告人との和解（compromise）は被告人及びその保証人に対する後
の民事手続を阻止するか
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（iii）判旨〔Field判事執筆の法廷意見より〕
　和解の対象とされた事実と刑事訴追・民事訴訟の対象とされた事実とは
同一の行為（same　transaction）に由来する。…「制裁金は民事訴訟によっ
ても刑事訴追によっても徴収しうることは確かだが、いずれにしてもこれ
が法に違反した行為に対する処罰であることに変わりはない。制裁金
（penalty）という言葉は処罰（punishment）の概念を内包しており、それが科
される手続（形式）、すなわち民事訴訟であるか刑事訴追であるか（の別）に
よってその性質が変わるわけではない。ここで抗弁として提出された和解
は後の手続との関係において前の有罪または無罪と全く同様に作用するも
のとしなければならない。和解により支払いをすませたことで被告人は当
該訴追事実について処罰を受けたのである。そして「同一犯罪による二重
処罰を回避するために前の無罪ないし有罪を援用することができる」とい
う原理に従い、当該支払いをもって本件訴訟は終結するとすべきである。
こう判断しなければ、単なる手続形式により一大原理を犠牲にすることと
なり、また、政府と和解したとしてもそれは当てにならず、無駄であると
いうことになってしまう。…当該刑事手続においては何らの判決も下され
ていないが、和解がこれと同じ効果をもつものとしなければならない。政
府は議会の立法による承認のもと、その適切な代理人を通じて自己の満足
する処罰を提示し、そして他方当事者がそれに応じてその要求にこたえて
いるのである。新たな訴訟形態においてこれと同一の制裁金の支払いを命
ずることは、公正（right）と正義（justice）に反することとなる。［その理由と
　　　　　　　　　　　　　　　（99）して二重処罰の禁止を論じるL伽影の判文を引用するコ」
　　　　　　　　　　（100）iv　Coffey　v．United　States（1886）
（i）事案の概要
　ケンタッキー地区の連邦地方裁判所において、蒸留酒製造業者である
A．G．Coffeyの所有にかかる酒樽等に対し、Coffeyの詐欺行為等を理由
とする連邦地方検察官による訴え（information）が提起され、それにしたが
いこれらの品は執行官により仮差押を受け、法定の通知もなされた。これ
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に対し所有者のCoffeyは右』行為がすでに正式起訴（indictment）の対象と
され、公判を経た後無罪判決を受けていることなどを主張した。これに対
し合衆国は訴答不十分の抗弁を提出し、その八日後に公判が開かれ、陪審
は原告勝訴の一般評決を下した。これに対して被告人は異議を申し立てた
が、地方裁判所はこれを却下して右所有物の没収を命じたため、被告人が
誤審令状を求めて上訴した。
（ii）争点
　同一の行為・事実に関する刑事事件での無罪判決は後の没収を目的とす
る非刑事対物訴訟（civil　sui巨”翻）を阻止するか
（iii）判旨〔Blatchford判事執筆による法廷意見より〕
　「（被告人によって）指摘された行為ないし事実の存在が争点となり、合
衆国の（主催する）刑事手続により審理され、特定の個人に有利な無罪判決
が下された場合には、同一の行為ないし事実の存在が彼に不利益に主張さ
れ、それにより対物没収が課せられるような合衆国による後の対物訴訟に
おいてもその判決は当該被告人に対して最終的であるものとして取り扱わ
れる。…当該事実ないし行為が争点となり、合衆国に不利な判断が下さ
れ、そこでの法律が規定していたのは刑罰だけであった。無罪判決の後に
刑事訴追のための再審理は許されないが、後の非刑事訴訟もその効果の点
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（101）で異なるだけで実質的にはそれと同じである。…（061s競において）当裁判
所は押収のための合理的な理由の証明を拒絶する無罪判決は、没収がなさ
れなかったことの最終的な証拠となり、押収は不法行為となること、及び
これらの争点はどの裁判所においてももはや訴えられることはないことを
述べた。これは刑事・非刑事の双方の手続において合衆国が一方当事者で
あり、上訴人が他方当事者である本件について、特に妥当する。刑事訴追
に対する無罪判決は、本件の基礎となっており身体ないし金銭に関する処
罰の根拠となっているのと同じ事実について、その不存在を認定したので
ある。これは刑事手続において合衆国と上訴人の間で最終的に決定された
のであり、この両者の間においては、それが存在すれば法律上処罰（処分）
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されるという性質のいかなる訴訟においてもこれらの事実が争われること
　（102）
はない。」
　　　　　　　　　（103）v　Stone　v．United　States（1897）
（i）　事案の概要
　合衆国はJohn　H．Stoneが国有林から違法に伐採し、加工し、現在では
材木ならびに枕木として使用されている木材に相当する利益の返還を求め
て、ワシントン東地区における連邦地方裁判所に訴えを提起した。この訴
えに対し、Stoneは当該行為についてすでに刑事訴追において無罪判決を
受けていることなどを主張したが、これに対して合衆国が訴答不十分の抗
弁を出し、それが認められ、後に原告勝訴の判決が下された。これを不服
としてStoneが連邦巡回控訴裁判所に上訴したが、当該裁判所も地方裁
判所の判決を維持したため、さらに誤審令状を求めて連邦最高裁に上訴し
た。
（ii）争点
　前の刑事訴追における無罪判決が同一の事実に関する民事訴訟を遮断す
るか
（iii〉判旨〔Harlan判事執筆による法廷意見より〕
　当裁判所は、アイダホにおける刑事手続の記録は本件民事訴訟における
重要な事実を証明ないし否定するものではないと考える。…（上訴人は
C吻を引いて反論するが、）本件はC吻の判示が妥当する場合ではない
と考えられる。…本件訴訟は、制裁金の支払いを求めたり、刑罰を科した
り、没収を宣言するための訴訟ではない。ここで求められている救済は、
被告が違法に横領（convert）した財産に相当する利益の返還を認める判決
である。…本件においては、Stoneに対する訴訟は純粋に民事的である。
それは一定の個人的な財産の所有権に完全に依存している。C吻によ
り確立されたルールは、民事事件のうち、犯罪的意図や禁止された行為に
対する没収に関する問題を何ら含まず、むしろ財産の所有権に関する争点
に終始するようなものについては適用されない。刑事事件においては政府
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は犯罪行為に対する処罰を求めるが、（本件のような）民事事件においては
財産の所有者として違法に横領された財産に相当する利益の返還を求める
のみである。刑事事件における無罪判決は、政府が公訴事実を証明するの
に不可欠な事実の存在を合理的疑いを超えて証明ことができなかったこと
が原因である可能性があるが、違法に横領された財産の利益の返還を求め
る民事事件においては同じ証拠で政府が勝訴することもありうる」。必要
とされる証明の度合いが異なるのに加え、刑事事件の立証に不可欠な事実
が民事事件においては立証を要しないこともある。刑事事件においては犯
罪的故意ないし少なくとも当該樹木が合衆国の財産であることを知ってい
たことが証明されなければならないが、本件のような民事事件では被告の
知・不知にかかわらず実際に樹木が合衆国の財産であったことが証明され
れば足りる。「その所有権に対する善意の錯誤（honest　mistake）は刑事事件
にいおいては抗弁となるが、民事事件においては抗弁とならない。彼がそ
の犯罪について有罪でないということを除けば、刑事事件（無罪判決）にお
いて何らかの事実が最終的に証明されたということはできない。当裁判所
は、刑事事件において合衆国が被告人の有罪を証明できなかったこと、あ
るいは証明しそこなったことにより、合衆国がその樹木に対する所有権を
放棄した、ないしは証拠の優越による証明をもって当該樹木に相当する利
益の返還を受けるという権利を放棄したとする議論には賛成できないので
（1艇）
ある。」
　（6）検察官上訴と二重の危険
　19世紀末においては、裁判所法の改正等により検察官（国）側の上訴が明
記されたことをうけ、二重の危険との関係でその規定の合憲性が争われる
ケースがでてくるようになる。ここでは、S砺g8Sを取り上げる。
　　　　　　　　　（105）i　United　States　v．Sanges（1892）
（i〉事案の概要
　George　Sangesらは、自らに対する内国税法の違反に関する訴追にお
ける証人への威迫の共謀、その共謀に基づく傷害、殺人の罪で起訴され、
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ジョージア北部地区巡回裁判所で審理を受けることとなった。この起訴に
対し、被告人らが妨訴抗弁を提出し、それが容れられたため、公訴は棄却
された（quashed）。そこで合衆国側が1891年裁判所法に基づいて誤審令状
を求める上訴を申し立てた。
（ii）争点
　1891年裁判所法§5、§6はすべての刑事事件において合衆国に誤審令状を
求める上訴権を認めたものか。
（iii）判旨〔Gray判事執筆による法廷意見より〕
　「この法律は、連邦議会によるすべての法律のみならず、合衆国憲法に
いたってもそうであるのと同様、わが国の法学の源であるコモンローに照
　　　　　　　　　　（106）らして解釈されるべきである。」［引き続き、イギリスや各州の裁判所の判例
を検討した後、次のように述べる］「合衆国において広く理解され運用され
ているところによれば、また明示的に国にそのような権限を付与する法律
が存在しない場合、コモンローのもとでは、刑事事件において被告人に利
益な終局判決が下された後は、誤審令状を求める上訴は許されない。これ
は、その終局判決が無罪評決に基づくものであっても裁判所による法律判
断に基づくものであっても同じである。どちらの場合にあっても被告人は
いったん審理に付された後、裁判所によって放免された（discharged）ので
あり、立法機関がその憲法上の権限に基づいて政府の申立に基づいて判決
を審査する明文規定を設けない限り、同一の事実（same　cause）について再
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（107）び苦痛を受ける（vexed）ことがあってはならない。」…（1891年裁判所法§5
の当該規定は）形式的にも実質的にも、死刑相当の罪または破廉恥罪につい
ての有罪判決の場合にのみ誤審令状を求める上訴を認めたものである。…
（また、同法§6の巡回上訴裁判所に関する規定は、）誤審令状を求める上訴を
提起する当事者については何も言っていないのであって、それをもって政
府にその権利を認めたものと推定することは許されない。…この法律にお
いては、すべての刑事事件について、被告人に有利な判決が下された後、
政府に誤審令状を求める上訴を認めようとの立法機関の意図を示唆するも
　200　早法77巻1号（2001）
のは存在しない。合衆国の刑事法体系に対するこうした重大かつ広範な改
革を立法機関が意図していたと推定することは不可能である。したがっ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（108）て、当裁判所にはこれを審査する権限はなく、本件上訴は棄却される。
　（7）無罪評決後の再訴追と二重の危険
　この時代に下された判決の中で、彪名召z、L研望と並んで合衆国最高裁
判例として大きな影響力を誇ったのが、無罪評決後の再訴追について判示
したBσllである。無罪評決の重大性や二重の危険の保障の実質的根拠が
ここで示される。
　　　　　　　　（109）i　Ball　v．United　States（1896）
（i）事案の概要
　Millard　F．Ba11（以下X）、John　C．Ba11（以下A）、Robert　E．Boutwell
（以下B）の3名は殺人の事実で正式起訴され、テキサス東部地区巡回裁判
所による併合審理を受けた。陪審はAとBにつき有罪、Xにつき無罪と
いう評決を出したため、裁判所はそれに基づきXを釈放し、A・Bにっい
ては後に有罪（死刑）判決が下された。ところが、A・B両名に対し誤審令
状が発付され、当該判決が破棄差し戻しとされた。巡回裁判所は公訴を棄
却したが、最高裁がさらなる手続を求めるとの指示を付していたため、新
たな手続が開始され、大陪審がXを含めた3名に対する正式起訴状を発
付し、それに基づいてXおよびA・Bの3名は有罪（死刑）判決を受けたた
め、（再び）誤審令状を求めて上訴を申し立てた。
（ii）争点
　後に正式な判決を伴わない無罪評決が同一の事実に関する再訴追を阻止
　（110）
するか
（iii）判旨〔Gray判事執筆による法廷意見より〕
　［英国におけるのと同じ法理が問題となったケースにおけるアメリカの判例
は、英国の先例にしたがうのみで、理由付けの点においては何らこれに付け加
えておらず、本件においては、これらの先例はその根拠の点で不十分であるの
みならず、被告人に対して不公正であるとも思われるとした上で、次のように
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述べる。］「当裁判所にこの問題がはじめて提起された今、謀殺にっいての
一かつ評決前に暇疵あるものとして異議を申し立てられることもなかっ
た一起訴に対する、（有罪・）無罪という争点に対する一般無罪評決が同
一の殺害行為に対する新たな起訴を遮断するという結論を出さざるを得な
い。…（合衆国憲法修正第5条は、）被告人が二度処罰されることではなく、
二度危険におかれることを禁止している。そして被告人は有罪・無罪を問
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（111）わず、前の公判をもって等しく危険におかれたものといえる。…適法に陪
審が提出し裁判所も受け取った評決により無罪とされた被告人に対して
は、裁判所はその放免を命じるほかなかったものというべきである。無罪
評決は終局的（fina1）であって審査の対象となるものではなく、誤審令状を
求めた上訴によると否とを問わず、これを審査することは必然的に被告人
を二度危険に置くこととなり、それは必然的に憲法に違反することにもな
る。イングランドにおいてはともかく、わが国においては無罪評決は、そ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（112）の後に判決が続かなくても、同一の犯罪に対する後の訴追を遮断する。」
（24）　SIGLER，DouBLE　JEoPARDY：THE　DEvELoPMENT　oF　A　LEGAL　AND　socIAL　PoLlcY34（1969）
（25）　1CHITTY，PRAcTlcAL　TREATlsE　oN　THE　CRIMINAL　LAw451－463（1816）
（26〉SIGLER，s勿m　note24，at34．この指摘については、Blackstoneはその通りであ
　るが、実際はこの個所においてはCokeよりもむしろHawkinsやHaleが多く引
かれている。しかし、このことは、この部分の記述が英国における法理に強く依存
　しているというSiglerの指摘の内容自体に影響を与えるものではない。
（27）乃づ4．
（28）　1CH互TTY，sz4）錠z，note25，at452－461．
（29）厄．at458－459．なお、これ以降の記述についてはすぐれて技術的な点にかかわ
　るので省略する。
（30）擢。at462－463
（31）　1BlsHoP，CoMMENTARIEs　oN　T肥CRIMINAL　LAw460－499（3「d　ed．Boston，1865）
（32）その意味で、Chittyの著書においてはなお論点が出尽くしておらず、また二
重の危険の基本的な保障の内容についてもその範囲が狭められていたように思われ
　る。
（33）この点にっいてBishopは前掲注（31）460において、刑事訴訟法の巻において
論じられるべきことがあまりに多いのでこの原理についての記述を刑法の巻にまわ
　した旨弁解しているが、二重の危険の原理について独立の章を立てて説明したこと
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はやはり特筆すべきであろう。
（34）　この項目は、Attainderの制度の廃止により現在の二重の危険における論点と
はなっていないので後の記述の部分からは除外するが、Bishopは同書499におい
て、合衆国成立当初、一定の重罪について私権剥奪の判決を受けたものは他の重罪
について刑事訴追されることはないとする法理が英国に存在したが、これは合衆国
においては通常は適用されておらず、英国においてもすでに立法により廃止されて
いる旨述べている。
（35）
（36）
（37）
（38）
なお、非刑事処分と二重処罰の点につき、1BIsHop，5勿昭note31，at111．
五4．at460－462
ここでの（i）以下の項目付けはBishopではなく筆者による。
Bishopによればこの見解は修正第5条を同一の犯罪によって二度審理される
こと（tried）の禁止と読むことを前提とするとされている。ただ、評決前であれい
ったん審理がなされた後であれば、再度の審理は二度目の審理に該当すると考えら
れるので、これは一見すると矛盾するかのように見える。しかし、Bishopがこの
見解に対する批判において「評決の危険」と「評決」を同視することの不当性を言
っていることからすると、ここでのtriedはむしろtrialの結果裁判（法的判断）を
受けるという意味であり、adjudgedに近い意味でこれらの論者により用いられて
（おり、Bishopもそのように理解して）いるものと考えられる。
（39）1BIsHop，s吻勉note31，at479．ここでは、「このような訴訟はすでに履行された
金銭債務に対する民事訴訟に似ている」としている。
（40）Bishopは同書484において、陪審の意見の不一致に基づく解散事例を「必要
性」の原理で処理しようとする立場を批判して次のように言う。「有罪判決から被
告人を守る目的で規定された（二重危険）条項の中に、解釈によって、有罪判決を生
産する必要性という要請を植え付けることは、健全な解釈に関するあらゆる原理に
背くこととなる。そして、陪審の意見の一致を得る必要性は、明らかに、有罪を獲
得する必要性と何ら異なるものではない」と。ただ、ここで述べられた必要性が後
述のP6名62で判示されたmanifest　necessityをも念頭においているものかどうか
は明らかではない。
（41）　RAwLE，AVIEwoFTHECoNsTITuTloNoFTHEUNITEDSTATEsoFAMERlcA（Philadel－
phia，1825）128－129
（42）ん！．at128
（43）　SToRY，CoMMENTARIEs　oN　THE　CoNsTITuTloN　oF　THE　UNITED　STATEs，561－
565（1891）．
（44）Z4．at562
（45）配．at564－565．
（46）　この時期における二重の危険を《璽1ife　or　limげという修正第5条の文言に着目
　しつつ考察するものとして、Stephen　N．Limbaugh21勉C鷹げ琢勲nl6ゐ伽g6
　（07伽ω劾6Z）o％扉6ノ勿汐伽吻C勉％s6Lo舘漉“：乙㌍07L1郷ゐ”），36AM．CRIM．L．REv
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　53，70－77（1999）がある。
（47）例えば、Illinoisv．Sommerville，410U．S．458，461（1973），UnitedStatesv・
　Dinitz，424U．S．600，606（1976），Oregon　v。Kennedy，456U．S。667，672（1982）など。
（48）　S665LAFAvEニIsRAELニKING，CRIMINAL　PRocEDuRE653（2nded．1999）
（49）　これらのほか、Thompson　v．U．S．，155U．S．271（1894）がある。7ho解ρso％の
法廷意見は結論としては事実審裁判官の説示の蝦疵を理由に破棄差戻し（再審理
newtrial）を命じているが、二重の危険の主張にっいてはP6名6g、S伽窺o％s、
Lo即％を引いてこれを確認するにとどまり、本件の事実に基づく判断を示してい
ない。本件の事実に即した判断を不要としているのか、被告人による放棄を考えて
　いるのかは明らかでない。
（50）　22U．S．（9Wheat．）579（1824）
（51）　ここで提示する「争点」は特に二重の危険に関するもの（のうち、当該項目に
おける特定の論点に関するもの）に限定する。以下も同様である。???????????P膨β，22U。S．（9Wheat，）579，580
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131U．S．176（1889）
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〈吻Zs6％，131U．S．176，186
1；認．at187
S6696％8鵤1砂，LEoNARD　G．MILLER，DouBLE　JEoPARDY　AND　THE　FEDERAL　SYsTEM
　（1968）
（73）直接この点について判示したものではないが、Houston　v．Moore，18U。S．（5
Wheat．）1（1820），United　States　v．Marigold，50U．S．（9How．）560（1850），United
States凧Cruikshank，92U．S．542（1876）などもこの判決群に含まれる。また、こ
204　早法77巻1号（2001）
（76）
（77）
（78）
（79）
（80）
（81）
れに関連して、合衆国の軍事裁判所において有罪判決を受けた後の州による刑事訴
追にっいてこれを否定したものとして、Coleman　v．Tennessee，97U．S．509（1879）
がある。ここでのField判事による法廷意見は、合衆副こよる占領下にあったテネ
シー州での殺人につき軍法会議により有罪を宣告された被告人をテネシー州が州法
に基づいて刑事訴追することを認めなかったが、その理由は二重の危険条項違反で
はなく、単に合衆国の占領下にある州においては、合衆国陸軍の兵士は（連邦の）軍
隊法（Articles　of　War）の支配下にあり州法の適用を受けないので州裁判所は彼を
州法に基づいて審理する裁判権がないから、というものであった（97U．S．509、518
－519参照）。これに対してClifford判事による反対意見は二重の危険条項を引きつ
つ、軍隊法と州法とによる訴追は二重の危険条項に違反するものではない旨述べて
いる（97U．S．520以下参照）。
（74）　46U．S．（5How．）410（1847）
（75）　なお、法廷意見は、州法の当該規定が連邦議会の貨幣鋳造権やそれに関する罰
則制定権を定めた合衆国憲法第1編第8節第5項・6項違反にならないとする判断
において、通貨偽造罪と偽造通貨行使罪は政府に対する損害の直接性という点で本
質的に異なる犯罪であり、連邦が処罰の権限を有するのは前者についてのみである
　としている。14．at433－434．
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55U．S．（14How．）13（1852）
ノ4．at19－20
ノご．at21－22
二重処罰の禁止については、刑罰執行後の同一犯罪に対する新たな処罰・訴追、
同一犯罪に対する同一手続における複数回の刑の宣告、同一行為に対する刑事訴訟
後の非刑事処分（ないしその逆）など様々な問題があるため、議論が錯綜して焦点が
ぶれることがある。また、これと有罪後の再訴追の禁止との関係も重要である。
（82）　この判決において、連邦最高裁が憲法修正第五条の二重の危険条項の実質的な
定義を初めて判示したとする文献として、Charles　L．Cantre11，Do％616ノ吻伽め
α％4ノ以z61孟彦）16Pz〃z商h万z67z！r／bz（sづ6）研蓉渉o露o‘zl‘z％4Co％s！露z‘！Jonα1／bzα砂sゑ3，24S．
TEx．L．」．735，736（1983）がある。
（83）二重処罰の禁止に関してはほかに、二度目の犯行について重い刑を定める法律
が二重危険条項に違反しないとしたMoore　v・Missouri159U．S．673（1895）などが
ある。
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163U．S．662（1896）
なお、本件ではJohnC．Ba11、RobertE　Boutwellによる前の有罪の抗弁の有
効性についても問題となったが、この点につき法廷意見は「きわめて明白なことで
　あるが、（上訴により）一定の起訴に対する自己に不利益な判決の取消しを勝ち取っ
た被告人を、有罪とされ（、取消しを勝ち取っ）たのと同一の犯罪に関する同一ない
　し別の起訴により新たに審理に付すことは許される」と判示している。厄．at672．
（111）　　配．at669
（112）　　ノと！．at671
